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I - INTRODUÇAO
1. A existênciadecensurasocial- fontematerialremotadedireito
penal!;WELZEL chegaa dizerqueé o sentimentocoletivo,enten-
dendoinadeqÜadasocialmentea conduta,quea fazcriminosa2- em
relaçãoàsaçõesquevisamà sonegaçãodetributo,éaltamenteduvido-
sa.MALINVERNI chegaa afirmarquefraudaro fiscoé,na Itália,um
esportenacional3 como queconcordaSPINELLI4. Masa discussão
é inoportunae inadequadaquandoalei,superando-a,desdelogoconsi-
deraaaçãocomodelituosa,cominando-Iheumasançãopenal.
SOLER, vendoa sançãocomoumareposiçãojurídicaao IIstatus
quoante"da infração,divide-aemtrêscategorias:repositivas,reparati-
vase retributivas5.Entendeque,emrelaçãoàsduasprimeiras,háuma
reposição,sejareal,sejasimbólica,enquantoquea sançãoretribuHva
implicaemum"plus"à reposiçã06.Por issodefineo direitopenalco-
mo"o conjuntodenormasdotadasdesançõesretributivas"7.
Desdeesseenfoque,nãohánegarqueo direito,quandosanciona
as infraçõesàssuasnormascomum"plus"retributivoà merareposi-
ção (querpordesvalorderesultado,querpordesvalordeconduta,quer
porambos),serásemprepenal.
No crimefiscalalgunsveem"direitopenaltributário"e,outros,
"direitotributáriopenal".Não meparecepróprio,porém,dividir-se
o direitopenalparafazê-Io,"verbigratia",administrativopenal,tribu-
táriopenal,istoé, seo transformandoemmeroatributodecadaum
dosdemaisramosdodireito. I
1.GIUSEPPE BETTIOL, DireitoPenal,v. I, p. 103(trad.doProf.PAULO JOSÉ DA COSTA
. JUNIOR). TambémANIBAL BRUNO e REINHART MAURACH.
2.HANS WELZEL, DerechoPenalAleman,1956,p.63.
3.HELENO CLAUDIO FRAGOSO, NovoDireitoPenalTributárioeEconômico,RevistaBra-
sileiradeCriminologiae DireitoPenal,nO.12,p.68.
4."La moralemedianonsenteIariprovazioneperIaviolazionedelleleggitributarie",
GlUSEPPE SPINELLI, NormeGeneraliper Ia RepressionedelleViolazionedeI le Legge
Flnanziarie,Oufre,Milano,1957,p. 3.
5.SEBASTIAN SOLER, Conceitoe Objetodo DireitoPenal,RevistadeDireitoPenal,nO.4,
p.37.
6.V. nota5.
7.V. nota5.
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Sendo,de um prismalógico,sancionador- poisqueretribui
quandoa reposição u a reparaçãonãosãomaispossiveis(sejapela
impossibilidadefática,homicídio;sejapelasocialou ética,furto,este-
lionato),o direitopenalescolhe,no mundojurídico,asaçõesqueen-
tendadevertipificar.Assim,naformaçãodo tipo material(aconduta
tipicamenteformalilícita),o direitopenalelegeosbensjurídicosque
iráprotegereascondutasquehipoteticamenteosofenderã08.
Ora,sancionandospreceitosqueescolhenosdemaisramosjurí-
dicos,há sempretldireitopenal",embora,àsvezes,comoreforçode
expressãose lhe,agreguemaspalavrastributário,administrativo,eco-
nômico,financeiro,comercial,etc..Nãoé porsancionar-sep nalmente
a infraçãoao deverdealimentos(C. Civil,art.39;C. Penalde 1940,
art.144),dir-se-áhaverdireitocivilpenaloudireitopenalcivil.
Concluoquenemhá direitopenaltributário,nemdireitotribu-
táriopenal~apenasdireitopenal.Como,comrelaçãoaoestabelecimen-
to darelaçãobrigacionaltributária,háapenasdireitotributário.
11- ANTECEDENTESLEGISLATIVOS
2. O C. Penalde1969,noartigo3769, tratoudaconsolidaçãodaLei
nO.4.729,de14.07.65(queinstituiuoscrimesdesonegaçãofiscal),sob
a rubricatlfraudecontrao fisco".
Já a Lei nO.4.357,de 16.07.64,no artigo11,apontavacomo
apropriaçãoindébitaa retençãoindevidadeimpostoderendadesconta-
do nafonteedeimpostodoselopagoporterceiro.A LeinO.4.505,de
30. 11.64, fez aplicaro acimareferidoartigo11 (LeinO.4.357,de
1964),atravésdo artigo38,aoscasosdenãorecolhimentodoimposto
do seloregistradoe retido.Masfoi a LeinO.4.729,de 1965,quedeu
foro decidadaniapenalàsimulação,depoisdeostribunaisfulminarem
astentativasdeerigi-Iaemtlfalsum"e,porisso,sercapazdeconfigura-
çãodosdelitosdefalsidadematerialouideológica(cf. RevistadosTri-
bunais,v. 285,p. 70;v. 289,p.57e58;v.291,p. 151).Essasdecisões
embasaram-seexatamentena conceituaçãode documento:"escrito
devidoa umautordeterminado,contendoexposiçãodefatosoudecla-
raçãodevontade,dotadodesignificaçãoourelevânciajurídica"lo.
O Ante-Projetodo CódigoPenal,parteespecial,traz,soba rubrica
"DosCrimescontraaOrdemTributária",noCapítuloIII doTftuloXII,
os crimesde contrabandou descaminho(art.400),contrabandou
descaminhoporassimilação(art.400,§§ 10.,20.e30.)eosnovoscri-
mestributários,intituladosapropriaçãodeimposto(art.401)enãore-
colhimentode imposto(art.401,p. único).Comaentradaemvigor
8."La antijuridicidad,comopurarelaciónentreunobjecto(acción)y elderecho,esunasola
enIatotalidadeIordenjurídico",HANSWELZEL,DerechoPenal,p.58.
9."Fazerdeclaraçãofalsaouomitirdeclaraçãos brerendas,bensoufatos,ouempregarqual-
queroutrafraude,paraeximir-se,totalouparcialmente,a,pagamentodeimpostoutaxa,
seo montantedotributosonegadoouasonegarésuperioraosaláriomínimo.
lO.HELENOCLAUDIOFRAGOSO,LiçõesdeDireitoPenal,p.e.,v.4,p.806.
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dessaparteespecial,deixarãodeviger,dentreoutras,asleisespeciais
quetratamdoscrimestributários,porforçadaprevisãocontidanoarte
2°.doAnteProjetodeLeisobreaparte specialdoC.Penal.
Esteestudobuscaanalisarostiposnovoscontidosnoarte401e
seuparágrafoúnico,deixandodelado° contrabandoe° descaminho,
principais(art.400)eassimilados(art.400,§§ 10.,2°.e3°.).
111- SIMULAÇÃO E FALSIDADE
3. O DireitoromanodiferençavaIIdolus"de IIfraus":lIaccantoa
dolusnellenostrifonti,consignificatopiuspecificoeportatapiulimi-
tata,si ponefraus:qui prevaleiI riferimentoaliaconcretazioneastuta
° malizioscr,-tanto-Cheil terminepuapassareadindicare10stessodanno
o Iapena"11:.Essacolocaçãodesaguavainclusivenadiferençadetrata-
mentotípico:o falsoerasemprexcluídoquandoocorriaasimulação.
Tratava-sediferentementeo IIcrimenfalsi"eo "stelionatus".
Essefoi, também,o entendimentodospraxistas12.
Modernamenteduascorrentes,partindodepremissasdiversas,bus-
camalcançaro mesmoponto:nãohácrimede"falsum"nadeclaração
maliciosaouomissivadaverdadecomrelaçãoàcomprovaçãodehipóte-
sesde incidênciadetributos.A primeiracorrentemantéma distinção
entrefalsidade simulação,enquantoasegundafasta relevânciajurí-
dicae,portanto,o elementonormativodo tipoobjetivo(documento),
quandoinexistaodeverdedizerav.erdade.
4. SegundoFERRARA, IIquelochesi hadi pio caractteristiconel
negoziosimulatoe Iadivergenzaintenzionalefràvolontàedichiarazio-
ne. L'internovolutoe I'esternodichiaratosonoinoposiozine"13.Tra-
tandoda IIdiscordância-conscienteeconsensual,masnãoviciosa,entre,
de umlado,avontade vontadededeclaraçãoe,deoutrolado,avon-
tadedeconteúdodo ato",VICENTE RÃO dá,comoelementosdasi-
mulação,"a) - umadeclaraçãocontrastantecomavontadedaspartes;
b) - ajustadaeproduzidaconscienteconsensualmente;c)entrepartes
quenãoqueremo conteúdodeseuatoexterior,maso deestipulações
constantesderessalvas;d) - aocultaçãodoatorealaosterceiros;e) - a
ausênciade prejuízoa terceiro,ou deviolaçãoda lei"14.Istoé, o ato
simulado,IIperse",nãoviolaa lei.
Emabonoaessaposição,jánoterrenoespecíficododireitopenal,
CARRARA entendia~ueasimulaçãojamaisconduziriaàfalsidade,mastão sóaoestelionato1. O poderdecontroledaadministraçãopública
11.CARLO GIOFREDI, I PrincipideIDirittoPenaleRomano,p.68.
12.V. nota10,p.833.
13.FRANCESCOFERRARA, DellaSimulazionedeiNegoziGiuridici,Sa.ed.,p. 37.
14.VICENTE RAO, Ato Juridico,p. 213.
15.FRANCESCOCARRARA, Programa,§ 3.659.
- - -- - - -- - - ..- -- - - - __d - - --- -
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?o-
os atos sujeitosa pagamentode tributosnãoenvolvea fé pública.A-
sim,quandoa simulaçãoé feitaparailudir o fisco,nãoeaplicamasre-
grasda falsidade16.uSeo oficial ou funcionáriopúblico (querecebea
declaração)estáadstritoa averiguar,propriissensibus,a fidelidadeda
declaração,o declarante,aindaquandofalteàverdade,nãocometerailí-
cito penal"1?TambémassimexpõeBASILEU GARCIA18.
Issoporquea meradeclaração,por si só, nãoprovanada.Oauto-
lançamentodo impostode rendanãosignificaa provadefinitivadoga-
nho,paraefeitodepagamentodotributo.
5. FRAGOSO, por suavez,negaàsimplesmentiraapossibilidadede
constituiro crimede falsidade,eisque lia próprialeiexigequesetrate
de falsidadepraticadaem relaçãoa fato juridicam'enterelevante"18, em- .
bora não façadistinçãoentrefalsidadee simulaçã019.O ilustreprofes-
sor fundamentaa atipiananãoexigênciadedizeraverdade,valedizer,
quando"iI dichiaranteabbiail dovere giuridicodi esporreIaverità"20
ha!crime.MasMANZINI entendequeasimulaçãoafastao deverjurídi-
co deexpora verdade:"poichêI'atto êdestinatoa provareIaveritàsol-
tanto di quei fatti che I'attestantehetil doveregiuridicodi esporreveri-
dicamente,cosi rimaneesclusadeiIa disposizionedell articolo 483 Ia
"simulazionedi un negoziogiuridico"o altredichiarazionefraudolente
di IIvolantà"e non di verità.In questicasinonvi êfalsitàdocumentale
(quandonon siaapplicabileI'art. 482), bensi,eventualmente,truffa o
altro reato"21.Esseentendimentoé compartilhadopor PISAPIA, ao
fixar a relevânciajurídica do documentoexatamentenaexistênciado
IIdoveregiuridicodi attestareilvero"22.
6. Emresumo:o ato sujeito a examepelo poder público como con-
dição de validadee a simulação,estaentendidacomo lia atividadede-
senvolvidapelaspartespararealizaremo negóciosimulado"23, nãotipi-
ficam o crimede falsidade.Aliás,a simulação,tal comovemdefinida,
de formacasuísta,peloart. 102do CódigoCivil,desdequenãoerigida
em crimepelo desvalorde resultado,só podELocasionara nuHdadedo
ato, demandadapela FazendaPública,quandoatingida(C. Civil, art.
105).
,
IV - BEMJURIDICO TUTELADO
7. Toda atividadecriminosaofende interessedo Estad024;esteé,
sempre,sujeito passivomediatoda infraçãopenal,no aspectoparti-
16.NELSONHUNGRIA, ComentáxiosaoCódigoPenal,v. IX, p. 280.
17.BASILEU GARCIA, SonegaçãoFiscale FalsidadeIdeológicaRevistadosTribunais,v. 281,
p.60.
18.V. nota10,p. 832.
19.V. nota10,p. 833.
20.VICENZO MANZINI, Trattatodi DirittoPenaleItaliano,v. VI, p. 776.
21.V. nota20,p. 781.
22.GIAN DOMENICOPISAPIA, Istituzionidi DirittoPenale,p. 293.
23.ALBERTO AURICCHIO, A SimulaçãonoNegocioJuridico,Coimbra,1964,p.68.
24.REMOPANNAIN, Gli ElementiEssenziaIedeIReato,p. 12,nO.4..
- - - .- - - - - - - - - - - - . - - - . - - -- - -- - --- - -------------
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cular de ver obedecidasas suas leis. Emrelaçãoaosdelitoscontra a
ordem tributária aparentementeexiste maior dificuldade em fixar
qual o bem jurídico a ser tutelado, pois, como bem observaALF RE-
DO ETCHEVERRY, se esse,em relaçãoa tais crimes,não representar
mais que aspectos particularizados de outros bens jurídicos, estará
fixada a completa inutilidade de perquirí-Io e a grande dificuldade
de protegê-lo25. .
Entretanto, a par do interessedo Estado em tutelar a não viola-
ção de um direito particular, inerenteà personalidade,mesmoquando
disponível, pode coexistir o de tutelar a ordem tributária26. Nada
obsta,assim,à existência do poder do Estado em censurarpenalmen-
te a desobediênciaàs suas regrasjurídicas reguladorasdo seu interes-
senaordemeconômica. ,
Aliás, entendidoo crime contraa ordem tributáriacomo "Ia
violazionedei rapportogiuridicotributárioper Iaqualeestabilitauna
delle peneprevedutedaicodicepenale"27,nãohanegarquenosdelitos
tributárioso Estadotutela,tambémpenalmente,o seudireitode impor
o tributo. 1I0ggettogiuridicodei reatoe il rapportogiuridicorisultante
dai diritto dello Stato (amministrazionefinanziaria)ad imporreil tri-
buto, e dali obligo dei cittadinodi ottemperareai doveretributario
(oggettodellatutelapenale)"28.
v - SUJEITO ATIVO E CONCURSO DE AGENTES
8. O crimede apropriaçãode imposto(art.401)pode ser praticado
por qualquer pessoa(tipo comum), enquantoque o de não recolhimen-
to de imposto (art. 401, p. único) é tipo próprio, só podendo ser pra-
ticado peJo contribuinte lide jure" (". . . produto de imposto que esta-
va, legalmente,obrigado a recolher), a exemplodo crime de fraude fis-
cal, prevjstono art. 376 do C. Penalde 1969.
Nada impede, porém, o concurso de agentes,sejapela participa-
ção, seja pela coautoria. Pode ocorrer a hipoteseda autoria mediata,
desde que o realizador da figura típica (de qualquer modo instigado,
induzido ou coagido por outrem) seja inculpável(por incapacidadede
culpa, ausênciado potencial conhecimentodo injusto ou inexigibilida-
de de outra conduta). .
No caso de a atuaçãodelituosabeneficiarpessoajurídica, não há
como aplicar-seo entendimento de BERNARDINO GONZAGA: Item
se tratando de crimescometidos atravésde pessoajurídica, nem todos
os co-partícipesserãopunidos, mastão somenteaquelesque a essapes-
soa jurídica estiveremligados"29.O ilustreprofessorpaulistalaboraem
f
25.ALFREDO ETCHEVERRY,ObjetividadeJuridicado DelitoEconômico,RevistaBrasi-
leiradeCriminologiae DireitoPenal,nO.6,p.99.
26.V. nota25,p. 103.
27.V. nota4, p.25.
28.V. nota4.
29.JOÃO BERNARDlNO GONZAGA, O Crimede SonegaçãoFiscal,RevistadosTribunais,
v. 380,p. 11.
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manifestoequívocosobdoisângulos:pretendendolimitaro concurso
de agentesaosmembrosda pessoajurídicae responsabilizarosmem-
brosda pessoajurídicatãosó por essaqualidade."La responsabilità
penale soloresponsabilitàperazione,perfattopropriomaiperfatto
altrui,,3O."Questaparticolaremodalitàdi concorsodi piu in unstesso
reatonon hà alcunainfluenzasulla responsabilitàpenaledei singoli
componentidei collegio.I limitidi taleresponsabilitàsonoeglistessi
chederivanodai principiregolaridei nostroramodeidiritto,perche,
nell attualemomentostorico,Ia responsabilitàpenalecolletivaconsti-
tuisce,piucheuneresia,unabestemmiagiuridica"31.
9. O funcionáriopúblicoquecometaocrimecomabusodeseucargo
teráa penaaumentadatéa metade,dispõeo art.423,segundaparte.
Diga-se,aliás,queessanormapenal,decarátergerale ligadaà sanção
penal,estaabsolutamented slocadano contextodapartegeral,como
sea Comissãohouveraesquecidodecolocá-Ianapartegeral,já transfor-
madaemlei(no.7.209,de11.07.84),avigerapartirde13.01.85.
VI - SUJEITO PASSIVO
10. Sujeitopassivoimediatoé o Estado,pelo aspectoda . Fazenda
Póblica,naarrecadaçãodeimposto,nãodetaxasdecontribuições.
VII - TIPOSOBJETIVOS
11. A açãocaisobre"I'obbligotributario"equeéviolado"mediante
azionecontrariaalialeggecheiI tributoimpone"32.Asformasdecon-
dutasãoa apropriação(tornarpróprio,mudaro ânimodaposseouda
retenção,atuarcomotitulardo direito)ou o desvio(darfinalidadedi-
versada obrigatória,tirardarota)do produtode impostorecebidou
retidopor empresa.A outraformadeconduta,soba rubricadeIInão
recolhimentode imposto",é nãofazerentrar,"paraoscofrespublicos,
produtode impostoqueestava,legalmente,obrigadoa recolher"(art.
401,p. unico).
Nascondutastipificadasno llcaput",háumaapropriaçãoindébita
do produtodeimposto,quetornaa normaespecialquantoà daapro-
priaçãoindébita(art.178),comasmesmaspenas(espécie quantida-
de).
O crimede apropriaçãode impostoé comissivo,enquantoo de
nãorecolhimentoéomissivo(ausênciadaaçãoesperada).Notocanteao
nãorecolhimento,a redaçãoé depéssimogosto:seocrimeéomissivo,
por forçade dispositivoconstitucionalo administradosó podeestar
obrigadoa fazeralgumacoisa(recolherimposto)emvirtudede lei;
portanto,senãoestavalegalmenteobrigadoa recolher,nãocometecri-
mealgum.Háevidentegrosseirat utologia.
30.GIUSEPPEBETTIOL, DirittoPenale,p. 210.
31.FRANCESCOANTOLIZEI, II DirittoPenaledellaSocietà,p. 131.
32.V.nota4.
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Na forma comissiva,de apropriaçãoou dedesvio,é possívela ten-
tativa. Na forma omissiva,desdeque o agentenão faça "entrar, paraos
cofres públicos, produto de imposto que estava,legalmente,obrigadoa
recolher", nadatade lei, cometeráo crime.
A conduta em relaçãoa qualqueroutra espéciede tributo que não
o imposto (taxase contribuições)éatípica. Impostoé o tributo destina-
do a atender, indistintamente,as necessidadesde ordem geralda admi-
nistraçãopl,jblica33.
12. Masháquesealertarparaaevidenteinconstitucionalidadedodis-
postono p. únicodoart.401.
Diz a Constituiçãodo Estadoda União,comodireitoe garantia
individual(art. 153,§ 17),que"nãohaveráprisãocivil pordívida,muI-
ta ou custas,salvoo casodo depositárioinfiel ou do responsávelpelo
inadimplementode obrigaçãoalimentar,naformada lei". Ora, o não
recolhimentodo impostotraduzmeradívidaparacoma FazendaPú-
blica. O contribuintenãosonegouinformações.Ao contrário,podetê-
Iasapresentado,seauto-lançado,masnãorecolhidoo imposto.Nãotra-
ta, pois,o tipo, de umacondutacensurávelobjetivamente.Nãopagaro
que se devecria um desvalorna esferaobrigacional,jamaisna esfera
penal.Permiteque o Estadoexecuteo contribuinteinadimplente,ex-
cutindo,do seupatrimônio,o necessárioàsatisfaçãobrigacional,mas
não admiteaconsideraçãodessadívidacomoumdesvalorpenaldecon-
duta.
VIII - TIPO SUBJETIVO
13. O tipo subjetivo porta o dolo (vontadelivre e conscientedeapro-
priação ou de desviodo dinheiro). O agentedevesaberqueessedinhei-
ro é produto de imposto recebidoou retido por empresa.Se o seudolo
não abarcara qualidadedo dinheiro, o crimeseráo de apropriaçãoindé-
bita comum (art. 178) que, estranhavelmente,mantémamesmacensura
penal.
IX - CONSIDERAÇOESFINAIS
14. Nãomeparecequea Comissãoqueelaborouo Ante-Projetode
ParteEspecialdo CódigoPenaltenhaagidocorretamente,deumponto
devistadeciênciadodireitopenal,aoinstituiroscrimesdeapropriação
de imposto(art.401)e denãorecolhimentodeimposto(art.401,p.
único).A redaçãodeambosé lastimável,criandotiposincertos,sema
seriedadeexigidapelodireitopenal.
Melhorteriasidoa manutençãodo crimedefraudefiscal,insti-
tuído peloart. 376do C. Penalde 1969,redigidoemótimatécnica
legislativaepenal,abrangendot dasashipótesesdecondutaconstitu-
cionalepenalmentepuníveis.
33.RUBENS GOMES DE SOUZA, Compendiode LegislaçãoTributaria,partegeral,p. 129.
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15. A análisequepretendifazersobreosnovostipospenais,agorain-
du ídosnarubricalidoscrimescontraaordemtributária"do Ante-Pro-
jetodeParteEspecialdo CódigoPenal,tevea suabaseestruturadaem
trabalhoe pesquisanteriores,publicadosnaRevistadeDireitoPúblico
(volume21) sobo título IIFraudeContrao Fisco".Maso desenvolvi-
mentoe a críticaalcançamoutrasdimensões,motivopeloqual posso
dizerqueé umtrabalhoeumapesquisainéditos,especialmentearticu-
ladosparaasaulasquevenhoministrandonocursodeMestradoemDi-
reitodo SetordeCiênciasJurídicasdaUniversidadeFederaldoParaná.
Curitiba,novembrode1984.
